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De Britse Human Rights Act (HRA) bestaat sinds 1998 en was bedoeld om 
een uitwerking in nationaal recht te geven aan het Europees Verdrag voor 
de Rechten van de Mens (EVRM).1 De opzet van de wet volgt nauwgezet 
die van het EVRM en de in de HRA opgenomen grondrechtenbepalingen 
zijn woordelijk hetzelfde als de EVRM-bepalingen. Er zijn echter ook be-
langrijke toevoegingen gedaan, met name waar het gaat om bevoegdhe-
den tot interpretatie en toepassing van de wet.2 Zo is er een bepaling op-
genomen waarin de rechter wordt verplicht tot het geven van een uitleg 
van de bepalingen conform de rechtspraak van het Europees Hof voor de 
Rechten van de Mens (EHRM),3 en een bepaling op grond waarvan een 
rechter die constateert dat een wet strijdig is met het EVRM een verkla-
ring van onverenigbaarheid moet afgeven (‘declaration of incompatibili-
ty’)4. Bij zo’n declaration of incompatibility blijft de gewraakte bepaling wel 
gelden, maar is de wetgever verplicht om de wetgeving aan te passen. 
In het Verenigd Koninkrijk zelf lijkt de wet inmiddels bijna achterhaald. 
Er wordt veel gesproken over de invoering van een ‘Bill of Rights’, die 
voortbouwt op de Human Rights Act, maar die meer ‘eigen’ van aard is. 
De huidige regering heeft in het regeerakkoord afgesproken verschillende 
opties te onderzoeken om zo’n nieuwe wet vorm te geven.5 Daarbij zou 
onder andere meer duidelijkheid moeten worden gegeven over de draag-
wijdte van de verschillende rechten en verplichtingen die voortvloeien uit 
het EVRM en de wijze waarop daaraan in het VK uitvoering kan worden 
gegeven.6 
De Britse discussie over de HRA en een Bill of Rights is voor Nederland 
om allerlei redenen interessant. Voor talrijke Nederlandse discussies over 
grondrechten en constitutionele toetsing vormt de wet een dankbare in-
spiratiebron; nieuwe constructies als de declaration of incompatibility 
worden met graagte onderzocht op hun bruikbaarheid voor Nederland.7 
Gelet op de recente Nederlandse en Britse discussies over de doorwerking 
van EHRM-uitspraken,8 is het Britse debat over dit onderwerp alleen nog 
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maar interessanter geworden. Voor enthousiaste rechtsvergelijkers valt er 
veel te leren van manier waarop de HRA zal worden aangepast als het 
gaat om de rol van rechter en wetgever, maar ook als het gaat om de 
omgang met het EVRM en de uitspraken van het EHRM.
Over de HRA is in het Verenigd Koninkrijk een overvloed aan literatuur 
verschenen. Voor wie binnen dit mer à boire zoekt naar een goed overzicht 
van de voor Nederland relevante onderwerpen, biedt het fraaie boek van 
Aileen Kavanagh uitkomst. Zij analyseert een groot aantal HRA-
gerelateerde onderwerpen die relevant zijn voor constitutionele discussies 
over grondrechten. 
Bij de introductie van de HRA in 1998, waren alle voor- en tegenstanders 
van de wet het volgens Kavanagh eens over één ding, namelijk dat de 
HRA een belangrijke machtsverschuiving tot gevolg zou hebben van de 
wetgever en de executieve naar de rechter (p. 2). Zij onderzoekt in het 
boek in hoeverre die aanname uit 1998 in de praktijk is bewaarheid. 
Bovendien neemt zij een normatief standpunt in: zij beredeneert dat het 
wenselijk en legitiem is om een sterke rol van constitutioneel toezicht aan 
de rechter toe te bedelen. Kavanagh behandelt in dit verband drie grote 
deelonderwerpen. Allereerst gaat zij nader in op de twee al genoemde bij-
zondere bevoegdheden van de rechter onder de Human Rights Act, na-
melijk die tot EVRM-conforme interpretatie en die tot het afgeven van een 
declaration of incompatibility (deel I, hoofdstuk 2-6). In het tweede deel 
van haar boek staat de vraag centraal hoe de rechter kan omgaan met de 
spanningsverhouding die de HRA voor hem heeft opgeleverd; enerzijds 
heeft hij immers de verplichting om de grondrechten van de HRA actief 
te beschermen, maar anderzijds moet hij respect te tonen voor de keuzes 
die door wetgever en executieve zijn gemaakt. Leerstukken als die van 
marginale toetsing, rechterlijke terughoudendheid en proportionaliteit 
staan in dit deel centraal (hoofdstukken 7-9). In het derde deel van haar 
boek neemt Kavanagh een aantal bredere vragen onder handen, zoals de 
vraag hoe de HRA zich verhoudt tot het leerstuk van de sovereignty of par-
liament en de klassieke vraag naar de gerechtvaardigdheid van rechterlijke 
toetsing in een democratisch rechtssysteem (hoofdstukken 10-13). In een 
afsluitend hoofdstuk onderbouwt zij ten slotte haar eigen standpunt in 
deze discussies. 
Plezierig is dat de analyse van Kavanagh nauwelijks verloopt langs klas-
sieke Britse lijnen van wetenschapsbeoefening. In veel Britse artikelen en 
boeken bestaat de hoofdmoot van de uiteenzetting uit een uitgebreide be-
spreking van jurisprudentie, die tot in detail wordt ontleed en waarbij alle 
verschillende rechterlijke standpunten uitvoerig worden weergegeven. 
Voor degenen die niet in deze traditie zijn opgevoed, is dat vaak taaie  
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materie. Hoewel ook Kavanaghs boek enkele uitgebreide jurisprudentie-
analyses bevat, is de betooglijn verfrissend helder en gebaseerd op een 
overwegend theoretische argumentatie. Zelfs waar rechtspraak tot uit-
gangspunt worden genomen, zet ze de rechtspraaklijnen steeds af tegen 
haar eigen, uitvoerig onderbouwde standpunten. Het boek is bovendien 
prettig leesbaar, in die zin dat de meeste besproken onderwerpen ook 
buiten het VK relevant zijn. Typisch Britse, vrij technische discussies 
(zoals de vraag of de HRA als een werkelijke ‘Bill of Rights’ kan worden 
beschouwd) behandelt zij wel, maar dit blijft min of meer beperkt tot 
hoofdstuk 11.
Het betoog van Kavanagh begint, als gezegd, bij de bijzondere instrumen-
ten die de HRA de Britse rechters heeft verschaft bij de interpretatie en 
toepassing van grondrechten. Zij geeft daarbij steeds de discussie over 
zo’n instrument in het VK weer, waarna zij die in haar eigen perspectief 
plaatst. Zo bespreekt zij in hoofdstuk 2 het debat rondom s. 3 HRA, de be-
paling over EVRM-conforme interpretatie. Zij geeft aan dat vooral veel 
verschil van mening bestaat over de vraag hoe ver zo’n conforme interpre-
tatie mag strekken. Mag deze ertoe leiden dat de rechter de wettelijke be-
paling feitelijk herschrijft? En zo ja, mag dat zelfs als de nieuwe lezing 
van de bepaling kennelijk in tegenspraak is met de oorspronkelijke bedoe-
lingen van de wetgever? Om deze vragen te kunnen beantwoorden, gaat 
Kavanagh vrij uitgebreid in op het verschil tussen rechtspreken en wetge-
ven, dat in de discussie over conforme interpretatie een grote rol speelt. 
Haar redenering is daarbij dat rechterlijke interpretatie weliswaar nood-
zakelijkerwijze rechtsvorming impliceert (‘judicial law-making’), maar 
dat die rechtsvorming per definitie een ander karakter heeft dan rechts-
vorming door de wetgever (‘legislative law-making’) (p. 29). 
Rechtsvorming door de rechter zal altijd beperkter zijn dan rechtsvor-
ming door de wetgever, zo beredeneert Kavanagh, vanwege de praktische 
beperkingen waarmee een rechter te maken heeft. Hij kan niet naar 
eigen believen wetgeving maken en aanpassen, maar is beperkt tot die 
elementen van een wet die in een concreet voorgelegde rechtszaak naar 
voren komen. Bovendien moeten de werkzaamheden van de rechter altijd 
plaatsvinden binnen een ruimer, door de wetgever gecreëerd kader, waar-
bij waarden als rechtszekerheid en continuïteit vereisen dat de systema-
tiek en doelstellingen van de wet worden gerespecteerd. Dat betekent dat 
de rechter altijd maar kleine aanpassingen kan verrichten en per definitie 
incrementeel van aard is. Andersom heeft de wetgever de vrijheid om 
naar eigen inzicht te beslissen dat een nieuwe wet moet worden geïntro-
duceerd of dat een volledig systeem moet worden herzien (p. 36). Dit ver-
schil tussen rechter en wetgever is voor Kavanagh wezenlijk. Het vormt 
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de rode draad bij haar beoordeling van de rechtspraak onder de HRA en 
voor haar ideeën over de rolverdeling tussen rechter en wetgever. Het uit-
gangspunt geeft haar ook een bruikbaar houvast om een standpunt in te 
kunnen nemen in bepaalde discussies, zoals die over conforme interpre-
tatie. Daarbij concludeert zij dat zo’n interpretatie niet meer aanvaardbaar 
kan zijn, wanneer deze ertoe zou leiden dat een wet als geheel onwerk-
baar of onlogisch wordt – de rechter treedt dan buiten wat hij vermag, en 
betreedt een breder en abstracter terrein dat alleen de wetgever kan be-
strijken (p. 40). 
Kavanagh laat ook mooi de dynamiek zien tussen de verschillende bijzon-
dere interpretatiemethoden die de HRA te bieden heeft. In Nederland is 
gewezen op de aantrekkelijkheid van de declaration of incompatibility als 
een methode om de dialoog tussen rechter en wetgever te bevorderen.9 In 
de praktijk blijkt deze methode echter niet veel te worden gebruikt, vooral 
omdat een declaration of incompatibility niet kan leiden tot effectieve ge-
noegdoening in het individuele geval. Kavanagh wijst hierbij op een para-
doxaal resultaat van de introductie van de beide instrumenten in de HRA 
(p. 132). Terwijl het instrument van de declaration of incompatibility be-
doeld was om een te actieve rol van de rechter te voorkomen bij de toepas-
sing van de HRA, heeft het juist tot effect gehad dat rechters in de armen 
van de conforme interpretatie zijn gedreven. Nu de declaration of incompa-
tibility zo weinig individuele rechtsbescherming biedt, zullen rechters 
immers vaak geneigd zijn om te bekijken of zij een wettelijke regeling zo 
kunnen uitleggen dat deze meer recht doet aan individuele grondrechten. 
Dat vergt een aanzienlijke mate van rechterlijke creativiteit en kan zelfs 
leiden tot interpretaties die afwijken van de wetgevende bedoelingen. Dit 
effect van de declaration of incompatibility was bij de invoering van de 
HRA zeker niet voorzien. 
Kavanagh vindt zelf dat de effectieve bescherming van grondrechten de 
maatstaf moet zijn voor de keuze tussen de verschillende instrumenten 
(p. 129). Soms zal een conforme interpretatie het meest recht kunnen 
doen aan de grondrechten, maar soms zullen zij beter kunnen worden 
beschermd door verdergaande wettelijke herziening. In het laatste geval 
biedt s. 4 HRA uitkomst. Daarbij moet worden opgemerkt dat zij niet heel 
consequent vasthoudt aan het uitgangspunt van effectieve bescherming. 
Dat blijkt vooral in hoofdstuk 6, waarin zij s. 2 HRA bespreekt. Op grond 
van deze bepaling is het vaste rechtspraak dat de Britse rechter niet meer 
bescherming aan grondrechten mag worden geboden dan vereist wordt 
door de rechtspraak van het EHRM (zie p. 153). Op die houding is door 
velen kritiek geleverd, juist omdat daardoor weinig recht wordt gedaan 
aan de idee van effectieve bescherming van grondrechten. Volgens 
Kavanagh valt de benadering echter te verdedigen, nu het Straatsburgse 
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Hof interpretatieve soevereiniteit heeft (p. 157). Daarbij past het niet dat 
de nationale rechter hier eigenwijs van afwijkt, of dat nu ten nadele of ten 
voordele is van de bescherming van grondrechten. Die opvatting lijkt in 
tegenspraak te zijn met het uitgangspunt van grondrechtenbescherming 
bij het maken van rechtsvindingskeuzes. Wel past dit pleidooi binnen de 
scheiding van machten, nu Kavanagh stelt dat de wetgever eventueel wel 
mag besluiten om meer bescherming te bieden (p. 161). Haar uitgangs-
punt is kennelijk dat het de rechtspraak van het Straatsburgse Hof is die 
legitimiteit schenkt aan nationale rechterlijke oordeelsvorming. Bij s.3 
mag de rechter van Kavanagh immers vergaand interpreteren om wetge-
ving in lijn met die rechtspraak te brengen. Bij ontbreken van dergelijke 
rechtspraak, is echter de wetgever aan zet. Dit pleidooi heeft niet alleen 
het bezwaar dat, anders dan Kavanagh zelf kennelijk wil, de effectieve be-
scherming van grondrechten niet voorop staat. Problematischer is dat 
Kavanagh op deze manier wel erg veel waarde toekent aan Straatsburg als 
ijkpunt voor de nationale constitutionele discussie. Het is zeer de vraag of 
dat passend is, gelet op de essentieel subsidiaire en supranationale rol van 
dit Hof.
In het tweede deel van haar boek gaat Kavanagh nader in op een ander 
kernpunt van de rechtspraak over de HRA, namelijk de keuze voor terug-
houdendheid (deference). Daarvan geeft zij een uitvoerige en heldere om-
schrijving (hoofdstuk 7), waarbij zij uitlegt wat de functie van de doctrine 
van deference is voor de rolverdeling tussen rechter en wetgever. 
Rechterlijke terughoudendheid bij de beoordeling van door de wetgever 
gemaakte keuzes acht zij vooral relevant bij de beoordeling van de rede-
nen die aan de introductie van zo’n wettelijke bepaling ten grondslag 
hebben gelegen. Die beoordeling kan echter met meer of mindere mate 
van striktheid plaatsvinden, waarbij de doctrine van deference kan helpen 
om die intensiteit van rechterlijke toetsing vast te stellen. Kavanagh bena-
drukt de variabiliteit van de mate van deference en zet uitgebreid uiteen 
door welke factoren deze kan worden beïnvloed en gerechtvaardigd. 
Daarbij komen bijvoorbeeld elementen aan bod als de betere geschiktheid 
van wetgever of executieve om bepaalde beslissingen te nemen, institutio-
nele competentie en democratische legitimatie. Geen van deze factoren is 
in alle gevallen doorslaggevend: de gepaste terughoudendheid moet per 
individueel geval worden bepaald aan de hand van de mate waarin de ver-
schillende factoren zich in dit geval voordoen. Terughoudende toetsing 
mag in ieder geval nooit een automatisme zijn, zo stelt Kavanagh (p. 209). 
Interessant wordt de uiteenzetting over deference vooral waar Kavanagh 
aangeeft hoe de doctrine invloed kan hebben op de keuze tussen het rech-
terlijk instrumentarium van s.3 en s.4. Vaak is gesteld dat het afgeven van 
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een declaration of incompatibility de optie is waarmee het meest recht 
wordt gedaan aan de positie van de rechter. Een terughoudende toetsing 
zou kunnen impliceren dat vooral die benadering vaak wordt gekozen. 
Kavanagh beredeneert echter dat de vraag welke van de twee instrumen-
ten het meest deferential is, samenhangt met de status en de juridische 
implicaties van de declaration of incompatibility. Zij laat vervolgens in de 
hoofdstukken 10 en 11 zien dat de declaration of incompatibility in de prak-
tijk helemaal niet zo’n onschuldig instrument is. Door verschillende oor-
zaken zijn de verschillen tussen zo’n declaration en een formele onverbin-
dendverklaring vrij gering (althans voor de wetgever – niet waar het gaat 
om rechtsbescherming; zie vooral p. 282/283 en p. 287), en of het parle-
ment na een heldere declaration of incompatibility nog echt veel beslis-
singsruimte toekomt, valt te betwijfelen (p. 322/323). Daardoor wijst de 
doctrine van deference niet zonder meer in de richting van een declaration, 
zeker niet als met een relatief kleine interpretatieve ingreep een gebrek in 
de wet kan worden hersteld. 
De bespreking van deference wordt gevolgd door een betoog over de rol van 
wetgever en rechter in een democratische rechtsstaat, dat Kavanagh op-
bouwt in het derde deel van haar boek. Kavanagh is duidelijk voorstander 
van de idee van rechterlijke toetsing van wetgeving aan grondrechten (zie 
hoofdstuk 12 en 13). Heel spannend wordt haar onderbouwing van haar 
standpunt daarbij niet, nu zij komt met welbekende argumenten – zo 
noemt zij het belang van bescherming van grondrechten en de risico’s 
van fouten in het politieke proces. Opmerkelijker is haar argument dat 
constitutionele toetsing individuen de ruimte geeft om op een recht-
streekse manier bij te dragen aan de vorming van grondrechten. Door de 
mogelijkheid om te klagen over grondrechten, is volgens haar bovendien 
sprake van empowerment – mensen hoeven niet te wachten tot het de wet-
gever belieft om een bepaalde misstand aan te pakken, maar kunnen zelf 
naar de rechter stappen (p. 340). Hoewel dit waar is, kunnen hier echter 
ook bezwaren rijzen. Juist door dit perspectief tot uitgangspunt te kiezen, 
kan de rechtbank een forum worden voor de beslechting van politieke 
kwesties. Dat lijkt mij minder goed te passen bij de rechterlijke functie – 
sterk politieke vraagstukken kunnen beter bij de rechter worden wegge-
houden en worden bediscussieerd in fora die zich daarvoor beter lenen, 
zoals het parlement. 
Het boek van Kavanagh is sterk normatief en theoretisch van aard. Zij on-
derbouwt haar meningen steeds met goed doordachte argumenten, waar-
door zij een waardevolle bijdrage levert aan de bredere discussie over de 
thematiek. Door de eerlijkheid van haar aanpak en de helderheid van haar 
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schrijfstijl is bovendien steeds duidelijk op welke punten zij vooral de 
rechtspraak analyseert, en op welke punten zij normatieve standpunten 
inneemt. Daardoor is het boek zowel geschikt voor lezing door mensen 
die op zoek zijn naar een goede en heldere weergave van de stand van de 
Britse discussie, als voor mensen die zoeken naar achterliggende norma-
tieve en theoretische noties. Diegenen die weinig gecharmeerd zijn van 
rechterlijke rechtsvorming en rechterlijke toetsing, zal Kavanaghs boek 
wellicht niet overtuigen. Daarvoor zijn haar uitgangspunten soms iets te 
naïef geformuleerd, zoals haar stelling over de inherent beperkte draag-
wijdte van rechterlijke uitspraken. Sommige rechterlijke uitspraken 
hebben immers wel degelijk zeer grote impact, ook al betreffen zij alleen 
een voorgelegde zaak. Haar beeld van de rechter als niet-politiek, stevig 
institutioneel ingebed orgaan dat gemakkelijk over moeilijke, politieke 
vraagstukken kan oordelen, lijkt wat geïdealiseerd. En ook haar standpunt 
over het doorslaggevende belang van effectieve bescherming van grond-
rechten kan niet helemaal overtuigen, vooral nu het bereik van grond-
rechten zo is gegroeid dat vrijwel alle individuele belangen eronder 
kunnen worden gevat. Kavanagh stelt echter zeker niet absoluut en on-
voorwaardelijk dat er altijd ruimte moet zijn voor rechterlijke creativiteit 
en rechterlijke rechtsvorming. Zij legt grote nadruk op het volgen van 
doctrines als die van deference en op het bepalen van de juiste rol voor de 
rechter en de wetgever in het proces van bescherming van grondrechten. 
Ook geeft zij door het boek heen aanwijzingen voor de wijze waarop de 
spanningsverhouding tussen rechter en wetgever binnen de door haar ge-
formuleerde uitgangspunten kan worden opgelost. Daarmee tilt zij de 
discussie over constitutionele toetsing en over rechtspraak over funda-
mentele rechten naar een ander plan, laat zij zien waar ruimte is voor 
aanpassingen, en maakt zij duidelijk dat tekentafelmodellen vaak een on-
verwachte uitwerking hebben. 
